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 　ところで，本来，実親子関係は，その成立に意思決定が問題とならない領域 29） である。本稿で
は詳述しないが，前述の神戸家裁姫路支部審判では，代理出産した夫婦に，その出産した子を「監
護養育していく意向はなく」，かかる夫婦に「監護養育を委ねることは，その監護が著しく困難
又は不適当であることその他特別の事情があると認められる」として，特別養子縁組を認めてい
る。この審判自体を特別な事案 30） と見ることはできるが，親子関係を考えるとき，「経済的な不安」
もなく，虐待の事実もない状況下で，「意向」のないことが判断材料となり，親子関係を断絶さ
せるという法の介入を実現しているのである。「意向がない」ということは，虐待等の事実と比
較して，その軽重は計り知れない。ただ，たとえば，虐待等の事実は，親子関係を検討する際，
事実として「子のため」の判断材料となるが，意向の有無は，まさに親の意向次第である。親子
関係とは親の「意向」により左右できるものと位置付けることができるだろうか，という根本的
な疑問も浮き出てくる。こうした意思や意向といった心理レベルの問題と「血」という事実が絡
み合う親子関係は，実に混沌とした姿を見せてくれるのである。法治国家として「血」に頼ると
29） 窪田　前掲本稿注5）215頁参照
30） 法律婚をした夫婦が，他者（夫婦の長女夫婦）の卵子・精子を用いた生殖補助医療により，懐胎出産し
たという事案。拙稿「『子のため』の特別養子縁組―民法改正との関連において―」名古屋学院大学論
集社会科学篇第48巻4号においても取り上げている審判であり，重要な要素が多く含まれていると考え
る。
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いう事実，法的な手続きを踏まなくても子は誕生するという現実と，守るべき子に対して法が法
として成し得ることへの探求は，高度に発達した現代社会においても困難な問題である。 
 　そうした社会において，生活スタイルの多様化から，法律婚を選択しない男女の判断も当然に
自由である。本来，法律婚は強制されておらず，逆に，法律婚を選択しない男女に，法律婚と同
様な法的効力を認める（もしくは課す）ことは，自由に対する過度の介入と言える。たとえば，
婚姻による氏の問題が取り上げられるが，法的な要件と効力を考えれば，一部の効力を求めない
者に他の部分の効力を与える（課す）という姿勢が認められるとすれば，強権的であり，本来あっ
てはならない姿勢である。 
 　また，世界的に動向が見られる同性カップルの問題に関しても，現行法が予定していない限り，
婚姻による法的効力を与える（課す）ことは，同性カップルにとっても法にとっても良好なこと
ではない。法律婚を選択しない男女に対しても，同性カップルに対しても，要件・効力が定まっ
ている法律婚を求めること自体，本来の要求とは異なっているはずであり，法による婚姻という
枠組みに組み込まれようとする姿は，法が強制しているかのようである31） と言うこともできるだ
ろう。本来ならば，それぞれの自由を尊重する形で，法的な要件・効果 32） が認められるべきであ
り，または創設されるべき性質のものである。 
 　しかし，そのような男女の自由意思による判断，具体的に共同生活などを考えれば「大人」に
よる自由と言える問題と，「子」に対する問題は別次元である。あくまで，「子」を守るべき存在
であるとすることが前提となるが33） ，様々な法制度や自由な選択に「子のため」の配慮が求めら
れる事態が生じても，それは「子のため」になされるのであって，親（大人）の自由な行動に対
して手厚く選択肢を増やし補完するためになされるものではない。性質上，法律に従った当事者
よりも自由を選択した当事者に選択の幅が増やされるのであれば，おそらく法に従う理由は見い
だせない。法というものは完璧ではないが，何らかの理由をもつものであり，社会生活のため遵
守を求めるものと，選択できるものがある。その自由な選択が本人のみに影響を与える限り，そ
れは本人の望むところであろうが，親の選択は，そのまま子に影響を与えることになる。その影
31） 逆に法律婚における効力や婚姻という形態を求めること自体が，法律婚に捕われた結果という捉え方も
あり，それぞれが望むスタイルを確立していけば，法律婚によらずとも当事者の保護は可能であろう。
法律婚の結果もたらされる事実の状況（まさに事実婚による状況）を求めているとすれば，それは自由
な共同生活の選択の中で，誰もが享受可能である。ただ，そうした共同生活の中で，取引の安全などの
ために法整備をすることは考えなければならない。
32） 共同生活をすることによる不具合は，多くの場合，当事者間での取り決めにより解決できるであろう（そ
れが不可能であれば，共同生活自体が困難なはずである）。その中で不具合が生じた場合にも，不当利
得や不法行為，遺言などによって対応できる範囲も多いだろうが，フランスのPACSのような制度も参
考になるだろう。しかし，他国の制度は，あくまで他国の事情に沿うものであるため，無条件に導入で
きるものではないのは当然である。
33） 生まれてすぐに独立した意思決定のできる一個人としての存在として見るのであれば，未成年としての
保護や親子法などは必要なくなるが，それが不可能であるからこそ「子のため」の思考が求められるは
ずである。
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響の根拠が，現代においても血縁であるのか，それとも法的な関係によるものであるのか，明確
なようで不明確な状態にあると言えるのかもしれない。 
 　たとえば，法律婚による推定を受けられない子は，父子関係において，認知により関係を作る
としても，結局のところ「血縁」という証拠により，安定した地位が確認できることは否定でき
ない。事実婚による外観的な判断から，その父子関係を当事者が主張できたとしても，それは法
の推定を超えるものであるはずである（772条）。法は，「血縁」を絶対視することのない親子関
係に子の安定を見いだしているが，親が法律婚を選択しなかった場合，子は「血縁」という生物
的な要素に安定を求めることになるのが現実である34） 。また，前述のような意向や意思というも
のが実親子関係に影響を及ぼすとすれば，意向や意思のない者に認知を強制させる制度は，如何
なる位置付けを持って認められることになるのか。法と意思と血縁は，冷静な位置付けが求めら
れるが，現状は混在していると言えよう。 
 　また，同性カップルに関しては，生物学的に子を儲けることはできないため，養子による親子
関係 35） が検討対象となろうが，片方だけに血縁関係がある場合，当事者間の関係は，おそらく法
と血縁で混乱するであろう。もちろん，同性カップルにも「子をもつ権利」が主張されるだろう
が，ここでの「もつ権利」は，モノの所有としての「もつ」ではない。自らが判断できる大人の
自由と，自らが判断できない「子」への法的な配慮は比較すべきものでもないだろうが，たとえ
ば，特別養子縁組における「親」の要件が，わが国の法の考える（または法的に考え得る）親子
関係に求められるとするならば，同性カップルと「子」について，わが国の法が，または，わが
国の法を作る主権者たる国民が，如何なる判断をするかを慎重に議論しなければならない。 
 　このように，人として子の存在を考えたとき，そこには必ず親が存在するのであり，「生まれ
ながらにして，子が片親であるということに，医療が手を貸してはならない」36） というフランス
の考えが一定の支持を受けるのであれば，生殖補助医療は無制限に認められる性質のものではな
く，法的に親子をどのように位置付けるかを明確にしなければならない。親と子の関係自体が複
雑な上に，単純に「血縁」によって成立しない事実と，そのような事実を踏まえて法が定めた法
的親子関係が設けられる現実社会において，特別養子縁組の離縁などに見られるような「血縁」
と法的親子関係に存在する微妙なバランスは，その時々による場当たり的な判断を誘発しかねな
い。無論，「血縁」という考えを排除すべきであるとは言わない。しかし，一応，法が主権者の
選択により制定され，おそらく，遵法という思想がある限り，最低限の法の遵守は求められる。
そうであるならば，「血縁」というものに特別な評価を与え，理由を持って制定された法に影響
を与え，時には修正を加えるような姿は健全な法を育むのであろうか。特別養子縁組における離
縁の「実父母」要件は，法を作り出した生命体である我々の難しい課題を敢えて明文化し，より
よい答えを探求するための大きな起爆剤として，議論される時が来ることを待っているかのよう
34） 無論，養子縁組による場合は別の話である。
35） ヨーロッパ養子協定の新協定（2008年）において同性カップルの共同養子が承認された。中田裕康編「家
族法改正　婚姻・親子関係を中心に」86頁（有斐閣，初版，2010）
36） 松川正毅「変貌する現代の家族と法」5頁（大阪大学出版会，初版第2刷，2002）
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である。そしてそれは，「子のため」という大義を持ちつつも，結局，当事者である「子」に多
くの負担を強いているという現実がある限り，必ず注目しなければならない法と情が絡み合う難
問であろう。 
 おわりに 
 　存在する親子関係に対して，親権の制限という法介入にも細心の注意が払われる。そうすると，
親子関係を解消させ，新たな親子関係を創出すること，更に，再度その関係を解消させるという
行為は，慎重に慎重を重ねた配慮が必要とされよう。そこに「血」が関係してくれば，尚更であ
る，というのが現状である。 
 　「血縁」という生物的な関係を完全に否定することは，人として子孫を残す構造・仕組みを持
つ生命体として，およそ不可能と言わざるを得ない。しかし，文字を持ち，文明を発達させ，法
という遵守すべき価値観を創設できた人は，その社会が求める親と子の関係を，血縁という前提
を踏まえつつも生み出し，そして守ることができる存在でもある。家族に関する，時に常識的感
覚で解決できると思われがちな法関係の中において，養子制度は，法に捕われない家族という存
在と極めて法的な家族という存在が共存する制度である。それ故に，慎重に対処しつつも，最終
的に離縁による実父母への再総合を容認する，もしくは容認せざるを得ない特別養子縁組の現状
は，生命体としての人の思考の限界なのか，法という制度の限界なのか，または，法の在り方自
体が，各時代の様々な要請に従う形で本来進むべき道を誤ってしまった結果，しがらみを超えた
再構築を必要とする段階に達しているのであろうか。 
 　結局のところ，人のために整備される法は，すべてを機械的に整え，判断していくことの限界
と，「意思」という極めて非機械的な存在に左右されざるを得ない性質を持つのである。特に親
子関係という生命体としての「人」にとって避けようのない「血縁」という繋がりを，無視でき
る方向性が確立できていないのは明白である。確かに血の通った暖かい施策は求められようが，
現実社会が異なる良心を持つ個々で成立している限り，法的な取り決めは必要不可欠である。法
の在り方において，血縁があるが故に「子のため」になるのではなく，「子のため」に如何なる
判断ができ，その判断の中に「血縁」というものが，どれほどの意味合いをもって「子のため」
の判断に組み入れることが必要かどうかを検討するという段階へと進むことが望まれると信じ，
そして，今はその途上であると考える。 
 　法を考える人（大人）が，子を親の従属物のような存在として捉えず，一人の人間として捉え，
本当に「子のため」の法を考えることが可能であるならば，自由な選択が可能な大人と，その選
択に身を委ね成長していく子のために，明確な法整備が可能であるはずである。ただ，将来，そ
の子たちが法を考える大人になったとき，今我々の整備した法は正しい方向性を示していると評
価されるだろうか。それとも，「実に大人のための法である」として，新たな発想をもって，「子
のため」の法を再構築してくれることになるのであろうか。 
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追記
 　本稿出稿前の2013年7月10日，非嫡出子相続分について最高裁大法廷で弁論が開かれ，本稿校正中の同年9月
4日，最高裁大法廷は，非嫡出子相続分差異を違憲であると判断した。近々，民法が改正され，相続分差異は撤廃
されるだろう。「子のため」という方向性からは歓迎される判断である。ただ，この差異に対する多角度からの議
論が終了することに大きな懸念を抱かざるを得ない。そこで敢えて，この時期であるからこそ，異なる意見を記
しておき，広く議論された後に今回の結果が導きだされるべきであると感じていた点の一部分を示しておきたい。
　まずは，法律婚をどう考えるか。法律婚を尊重しようがしまいが，扶養や取引の安全，相続等において法律婚
の存在理由はある。当然ながら，法治国家において法を遵守した者が不利益を被る理由はない。今回，家族形態
の多様化が重要視されているが，一つの法の選択による結果と，選択をしなかったもしくはできなかったことに
よる結果を「同一」にすることが，多様化への答えとなっている。多様化への対応と追随は異なる。次に「子」
の平等であるが，非嫡出子・嫡出子ともに「子」である。相続分を考える限り，嫡出子に対する観点を忘れては，
議論そのものが公平ではない。当然，正の財産だけでなく，負の財産もある。法的に処理される相続に対して，
今回の議論の基礎は，父と非嫡出子との「血縁」と言える。相続税なる課税をし，法的な親子関係を採用する現
行法において，相続も血縁ではなく法的な承継という関係から発生するものである。「血縁」や認知の問題が成熟
していない段階で，認知されていない子の「平等」をどう考えるのか。また，現状，どうしても父に相続財産が
あるという構図が想定されるが，女性の社会進出が当然な現代，法律婚をした妻に対して，非嫡出子を持つ夫と
の相続開始の前後による自分の財産の行方を周知し，認識させる必要があるだろう。想定される父の財産に対して，
配偶者の貢献（いわゆる内助の功）などを如何に捉えるのかも興味深い。
　また，諸外国の動向が大きな理由となるが，歴史観・宗教観・親子観などの異なる諸外国の法が，大きな参考になっ
ても，わが国に適合するかは別の話である。諸外国の歴史・社会背景から生まれた法が優れ，わが国で生まれた
法が悪法であるという自虐的な発想を支持する理由はない。たとえば，夫婦別氏についても，諸外国が採用して
いるが，なかには伝統的に父方の姓を受け継ぐ国もある。これは現在わが国で主張されている別氏の理由とは大
きく異なる「諸外国の動向」と言えよう。今回のように，国の基礎的部分を担う家族や親子などの問題にさえ，
諸外国の動向を直接導入するのが正しいとされるのであれば，わが国の立法は不要であろう。
　最後に，半分となっている非嫡出子の相続分をもって，人としての価値が半分であるというような意見に対し
ては，強い悲しみを感じる。親の相続財産が子の価値を決めるのではないし，遺児に関してここで書くまでもない。
無論，立場を主張するためには必要であろうが，こうした意見は逆に，子のために法律婚を選択しない，もしく
は出来ない状況で子を誕生させた父母双方に対する非難を増幅させ，父母によって不利益が生じたのであれば，
父母双方に賠償を請求するのが筋ではないか，少なくとも嫡出子に不利益を与える理由をどう正当化するのかと
いう意見を支えることになりかねない。遺言も相続分の差異も無知であったことが主張できるのであればともか
く，法的には，被相続人が生前の法による相続を望んでいたと推定せざるを得ず，実質的な寄与分の調整になる。
この問題は，そうした私有財産の配分を相続後に調整することにより変更を促す方向性でなく，議論されて立法
により変更されるべきであったと考える。主権者の選択による立法が，諸外国などの影響による判断で議論が成
熟する前に変更させられる状況は，法治国家として正しい方向性なのであろうか。
　極端な部分もあるが，簡略に異なる方向性の一部分を示した。「子のため」の改正が行われるとして，本当にそ
れは「子のため」なのであろうか。それとも別の何かのためなのだろうか。
 
